PROCESO DE CONSTITUCIONALIDAD-Finalidad/INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-

Pérdida de vigencia de normas salvo continuacién de produccién de efectos

La finalidad del proceso de constitucionalidad es la de determinar acerca de la conformidad o
disconformidad de los preceptos legales demandados frente a la Constitucién Politica, a
efecto de mantenerlos o retirarlos del ordenamiento juridico segln el resultado positivo o
negativo que al respecto arroje ese juicio de constitucionalidad. Por lo tanto, dentro de ese
preciso ambito, resulta inconducente un pronunciamiento de fondo por parte de la Corte en
relacién con los preceptos legales impugnados que ya hayan perdido vigencia juridica, bien
sea como resultado de una derogatoria en forma expresa o tacita o por la subrogacion o
modificacion a la cual hayan sido sometidos por la voluntad del legislador. Sin embargo, es
de resaltar que la derogatoria de la norma enjuiciada no impide a la Corte volver sobre su
contenido normativo en los casos en los cuales se predica una vigencia material de la misma,
es decir cuando a pesar de su separacion del ordenamiento juridico continlda produciendo
efectos hacia el futuro “lo cual generaria un grave perjuicio para la juridicidad si tales efectos

devienen contrarios a los mandatos superiores que gobiernan el Estado Social de Derecho”.
NORMA ACUSADA-Analisis de vigencia y continuacién de produccién de efectos
CODIGO-Derogacién de normas incorporadas

Referencia: expediente D-3467

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 67, 69, 70, 71, 80 y 131 de la Ley 488
de 1998.

Actor: Héctor Ignacio Franco Jaramillo.

Magistrado Ponente:

Dr. ALVARO TAFUR GALVIS.

Bogota D.C., diez (10) de octubre del afio dos mil uno (2001).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones

constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha



proferido la siguiente
SENTENCIA
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidon publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Héctor Ignacio Franco
Jaramillo demandé los articulos 67, 69, 70, 71, 80 y 131 de la Ley 488 de 1998 “por la cual se
expiden normas en materia Tributaria y se dictan otras disposiciones fiscales de las

Entidades Territoriales.”

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en

referencia.
Il. NORMAS DEMANDADAS

A continuacién se transcribe el texto de las disposiciones acusadas, conforme a su
publicacidon en el Diario Oficial No. 43.480, del 28 de diciembre de 1998, y se subraya lo
demandado:

“LEY 488 DE 1998
(diciembre 24)
El Congreso de Colombia

DECRETA:

CAPITULO Il
Contrabando y evasion fiscal
Articulo 67. Contrabando.

“El articulo 15 de la Ley 383 de 1997 quedara asi.



“Articulo 15. Contrabando. El que en cuantia entre cien (100) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, importe mercancias al territorio colombiano, o las
exporte desde él, por lugares no habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga de la
intervencién y control aduanero, incurrird en prisién de tres (3) a cinco (5) afios y multa
equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor CIF de los bienes importados o del valor

FOB de los bienes exportados.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor supere los
doscientos (200) salarios minimos mensuales vigentes, se impondra una pena de cinco (5) a

ocho (8) afos de prisidn y la misma pena pecuniaria establecida en el inciso anterior.

En las mismas penas incurrird quien declare tributos aduaneros por un valor inferior al que

por ley le corresponda.

Las penas previstas en el presente articulo se aumentaran de la mitad a las tres cuartas

partes (%) partes cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es reincidente.

Paragrafo 12. No se aplicara lo previsto en el inciso 32 del presente articulo cuando el menor
valor de los precios o tributos aduaneros declarados obedezca a controversias sobre

descripcidn, valoracion o clasificaciéon arancelaria de la mercancia.

Paragrafo 22. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tienen zonas
de frontera de acuerdo con lo estipulado en el articulo 272 de la Ley 223 de 1995, no estaran

sometidos a lo establecido en este articulo.

Paragrafo 39. La legalizacién de las mercancias no extingue la accién penal. Cuando las
mercancias decomisadas por contrabando sean objeto de remate o venta al publico, la
primera oferta de remate no podra ser inferior al ochenta por ciento (80%) del valor

comercial promedio.

Articulo 69. Favorecimiento de contrabando.

El articulo 16 de la Ley 383 de 1997 quedara asi:



“Articulo 16. Favorecimiento de contrabando. El que en cuantia superior a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes posea, tenga, transporte, almacene, distribuya o
enajene mercancia introducida al territorio colombiano por lugares no habilitados, u ocultada,
disimulada o sustraida de la intervencién y control aduanero, incurrird en pena de prisién de
uno (1) a cinco (5) afos y multa de cien (100) a mil (1.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

El juez al imponer la pena, privara al responsable del derecho de ejercer el comercio, por el

término de la pena y un (1) aflo mas.

No se aplicara lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los bienes que
se encuentren en su poder, estén soportados con factura o documento equivalente, con el

lleno de los requisitos legales contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

Paragrafo transitorio. Quien detente mercancias en las condiciones anteriormente descritas
dispondra de un plazo improrrogable de seis (6) meses contados a partir de la vigencia de la
presente Ley para la legalizacién de las mercancias, sin perjuicio de lo establecido en la Ley
383 de 1997.

Articulo 70. Favorecimiento por servidor publico.
El articulo 18 de la Ley 383 de 1997 quedara asi:

“Articulo 18. Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que colabore, participe,
transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccién, ocultamiento o
disimulo de mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la introduccién de las
mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o reglamentarios propios de
su cargo para lograr los mismos fines, incurrird en prisidon de cinco (5) a ocho (8) afios, multa
hasta del doscientos por ciento (200%) del valor CIF de los bienes involucrados, e

inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

Articulo 71. Responsabilidad penal por no consignar el impuesto sobre las ventas.

Los paragrafos primero y segundo del articulo 665 del Estatuto Tributario quedaran asi:



“Paragrafo 19. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga
en su totalidad la obligacidn tributaria, junto con sus correspondientes intereses y sanciones,
mediante pago, compensacién o acuerdo de pago de las sumas adeudadas, no habra lugar a

responsabilidad penal.

Paragrafo 22. Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable para el caso de las
sociedades que se encuentren en procesos concordatarios, o en liquidacién forzosa
administrativa, o en proceso de toma de posesion en el caso de entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, en relacién con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en

la fuente causadas”.

Articulo 80. Creacion de la policia fiscal y aduanera.

Créase en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, la Oficina Nacional de Policia
Fiscal y Aduanera, como un aparato armado que ademas de soportar las funciones propias
de investigacién y determinacién de acuerdo con las competencias propias de fiscalizacién

que le asigna la Ley a la entidad, ejercera funciones de policia judicial.

Para efectos de proveer el personal necesario que integrara la policia fiscal y aduanera, la
Direccion General de la Policia Nacional, debera asignar un minimo de mil (1.000) efectivos
de su planta de personal en condiciones de disponibilidad permanente y continua, con el fin
de soportar los operativos de control tributario y aduanero que realice la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales en el territorio nacional.

La fuerza aqui indicada debera realizar sus labores de apoyo y soporte, bajo la mas estricta
coordinacién y supervisiéon de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales y deberd
empezar a operar dentro del mes siguiente a la fecha de entrada en vigencia de la presente

Ley.

Paragrafo. La policia fiscal y aduanera ejercera sus funciones de policia judicial en

coordinacidon con la Fiscalia General de la Nacion.”

CAPITULO VI



Articulo 131. Responsabilidad penal por violacidn al monopolio de licores destilados. El que
fabrique distribuya o de cualquier forma comercialice sustancias, licores destilados o bebidas
alcohdlicas destiladas, sin la debida autorizacion incurrird en pena de prisiéon de cinco (5) a

ocho (8) anos.

Paragrafo. No se aplicard lo dispuesto en este articulo, a quien produzca para el consumo

doméstico bebidas alcohdlicas de caracter artesanal.”
1. LA DEMANDA

El actor afirma que los articulos 67, 69, 70,71, 80 y 131 de la Ley 488 de 1998 vulneran el
predmbulo y los articulos 29, 42, 62, 13, 29, 123, 158, 228, 229, 230 y 243 de la Constitucién
Politica. Las razones en que fundamenta esta afirmacién se refieren a la violaciéon del
principio de unidad de materia establecido en el articulo 158 superior porque, a su juicio, con
fundamento en la sentencia C-025 de 1993 de esta Corporacioén y que cita, dentro de una ley
son inadmisibles las disposiciones que no se refieran a la materia principal que trae la

misma.

Indica que las normas demandadas corresponden mas bien a los ambitos del derecho penal y
de policia, en los cuales se reprimen bienes juridicos, por lo que no se pueden asimilar ni
sistematica ni tematicamente a la materia general de que trata la Ley 488 de 1998. En
efecto, precisa que la razon de ser de las disposiciones acusadas no es la de evitar la falta de
tributacion sino corregir el fraude a la ley, mediante el fortalecimiento de la lucha contra el
contrabando, la evasion o el monopolio de licores y la creacion de policias especiales para
estos fines, tdpicos que, en su criterio, se apartan de los principios generales y
universalmente reconocidos de la tributacidon. Ademas, afiade sin mayor sustento que
aunque llegaran a ser normas que protegen la falta de tributacién, estarian sefialando penas

de prisién, en contradiccidn del articulo 28 superior.

Para ilustrar lo antes mencionado, el accionante trae a colacién el caso del paragrafo 3o. del
articulo 67 demandado, que establece que “la legalizacion de las mercancias no extingue la
accion penal”, lo que a su juicio constituye una clara materia de regulacién penal,

equiparable a otras situaciones reguladas en el Cédigo Penal y a las consecuencias alli fijadas



para las mismas, pues si las mercancias pierden su caracter de ilegales, por sustraccién de
materia la misma suerte deberia correr la conducta reprochada que la precedid, como por
ejemplo dice que ocurre con la despenalizacién por el resarcimiento voluntario del dafio o
con el desistimiento por ser querellables. Agrega a esto que si desaparece el componente
penal bdsico “necesariamente desaparecen las ramificaciones penales de la conducta” pero
“si se refiere exclusivamente al fraude a la ley, patentiza aun mas la carencia de unidad de

materia con un estatuto que senala tributos.”

Adicionalmente, en concepto del actor, la inclusion en el Estatuto Tributario, por naturaleza
de indole civil, de normas penales, no es congruente con el propdsito y titulo de la Ley 488
que lo modifica, lo que, en consecuencia, debe conducir a una declaratoria de
inconstitucionalidad, por el rompimiento de la unidad de materia no sélo de la Ley sino del
propio Estatuto Tributario, “entendido como el conjunto de disposiciones que senalan los

tributos a los cuales deben sujetarse los asociados.”

En consecuencia, el demandante sin presentar mas argumentos que fundamenten la
demanda, ya que frente al predmbulo y los demas preceptos constitucionales invocados
como vulnerados, se limita a recordar su contenido, concluye que al ser patente tanto la
incongruencia de las normas demandadas con la ley que las contiene, como su carencia de

unidad con la materia de la misma, la Corte debe declararlas inexequibles
V. INTERVENCIONES
1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La doctora Luz Mary Cardenas Velandia, funcionaria de la Division de Normativa y Doctrina
Aduanera de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-,
delegada por el sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico, interviene dentro del proceso
de la referencia para defender la constitucionalidad de las normas demandadas, con

fundamento en siguientes razones:

En primer término, la interviniente realiza un estudio amplio de los antecedentes de las
normas demandadas y analiza los cambios de que han sido objeto, asi como los

pronunciamientos constitucionales al respecto.



Luego, indica que el principio de unidad de materia no resulta vulnerado, porque el contenido
de la norma corresponde a la finalidad de la ley. A continuacién sefiala que el tema planteado
en la demanda ya fue revisado por esta Corte, cuando se pronuncié sobre la exequibilidad de
los articulos 15 a 21 de la Ley 383 de 1997, en la sentencia C-194 de 1998, que trae en cita,
por lo que respecto de los articulos 67, 69 y 70 de la Ley 488 la Corte se debe declarar
inhibida para fallar de fondo, por existir cosa juzgada material; respecto del articulo 68,
incisos 19 y 5, indica que fueron declarados inexequibles, mediante la sentencia C-559 de

1999, por lo que cabe la misma inhibicién pero en sentido formal.

Asi mismo, en cuanto al articulo 71 demandado, sefiala que contiene todos los elementos
necesarios para configurar el tipo penal y su contenido responde a los criterios expuestos por
esta Corte en la sentencia C-1144 de 2000, que declard la exequibilidad del articulo 22 de la
Ley 383 de 1997, por lo que se debe entonces concluir que es constitucional y que no viola la
unidad de materia. Ademas precisa que el demandante no sefiala concepto de violacién

respecto de los paragrafos del articulo 71.

Para finalizar, solicita a la Corte que se declare inhibida para conocer de fondo, por carencia
actual de objeto, frente a los articulos relacionados con el contrabando, teniendo en cuenta
que éstos “fueron subsumidos en el nuevo Cédigo Penal y que el objeto de la inexequibilidad
es retirar del ordenamiento juridico aquellos preceptos que tiendan a amenazar o desconocer
los principios y valores que consagra nuestra carta magna, hecho que no ocurre cuando la
norma ha dejado de regir, situacidon que en el presente caso se da, por cuanto para la fecha

en que se expida la sentencia, ya ha entrado a regir el nuevo Cédigo Penal”.
2. Fiscalia General de la Nacién

La doctora Myriam Stella Ortiz Quintero, en su calidad de Jefe de la Oficina Juridica de la
Fiscalia General de la Nacién, participa en el proceso de la referencia y solicita a la Corte, con
fundamento en la sentencia C-236 de 1997 de esta Corporacidn, la cual trae a colacién, que
se declare inhibida para pronunciarse de fondo sobre el asunto bajo examen por ineptitud de
la demanda o, subsidiariamente, que declare la constitucionalidad de las normas
demandadas, pues se trata de disposiciones que simplemente introducen modificaciones a
los articulos 15, 16 y 18 de la Ley 383 de 1997, objeto de revision en la sentencia C-194 de

1998, y declarados en la misma ajustados al ordenamiento superior.



El doctor José Camilo Guzman Santos, actuando como apoderado del Ministerio de Justicia y
del Derecho, en su calidad de Director del Derecho y el Ordenamiento Juridico, interviene en
el presente proceso para justificar la constitucionalidad de las normas demandadas, por
considerar que ellas guardan una evidente relacién con la materia que regula la Ley 488 que

las contiene y por ello no violan el principio de unidad de materia.

Asi las cosas, estima que el objeto de la Ley 488, destinada a regular aspectos tributarios,
comprende tanto los generales como los instrumentales que estén dirigidos a garantizar su
eficiencia, de tal manera que no se rompe el principio de unidad de materia con la regulacion
de los aspectos sancionatorios de la actividad tributaria, por razén del incumplimiento o

violacién de sus disposiciones.
4, Policia Nacional

El doctor Alfonso Quintero Garcia, en su condicion de Secretario General de la Policia
Nacional, participa dentro del proceso de la referencia y solicita la declaratoria de
exequibilidad del articulo 80 demandado, que crea la Policia Fiscal y Aduanera, de la Ley 488
de 1999. Luego de una breve referencia a los antecedentes del mismo, sefiala que no viola el
principio de unidad de materia, pues se trata de una norma que complementa los
instrumentos con que cuenta el Gobierno para el fortalecimiento de la lucha contra la evasién

fiscal y el contrabando, de modo que no es ajeno a la tematica de la Ley 488 que lo contiene.

Por Ultimo, con apoyo en la sentencia C-025 de 1993 de esta Corte, el interviniente sostiene
que razonable y objetivamente se puede establecer la conexidad entre la materia de que
trata la Ley 488, esto es, la expedicidn de disposiciones de caracter tributario y el articulo 80

de la misma, referidos a un asunto estrechamente relacionado con la temética tributaria.

|. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion, mediante concepto No. 2557, recibido en la Secretaria de
la Corte Constitucional el 30 de mayo del aflo 2001, solicita a la Corte declarar la

constitucionalidad de las normas demandadas de la Ley 488 de 1998, con base en las



siguientes consideraciones:

Con fundamento en la jurisprudencia constitucional, el sefor Procurador sefala que aunque
el Cédigo Penal es una de las principales fuentes del derecho penal, no por ello todos los
temas penales deben estar reqgulados en el mismo, toda vez que el legislador puede crear
tipos penales en leyes que traten materias especializadas y, siempre que se relacionen con
ellas. Es asi como, a su juicio, la ley objeto de examen pretendid establecer mecanismos para
el adecuado recaudo de los tributos, entre ellos, el establecimiento de sanciones penales que
buscan castigar las conductas que atenten contra la eficacia del sistema impositivo del

Estado, con el animo de proteger la legalidad de las importaciones y exportaciones.

Para la Vista Fiscal, lo anterior es suficiente para concluir que el legislador no vulneré el
principio de unidad de materia ni las demas disposiciones supralegales con la expedicién de
las normas que regulan las conductas penales en el Estatuto Tributario, ahora demandadas
(Ley 488 de 1999), porque ellas tienen relacién directa con dicha normatividad y no se trata

de “disposiciones extranas” a este asunto.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer y decidir sobre la demanda de
inconstitucionalidad de la referencia, de conformidad con el numeral 40. del articulo 241 de

la Constitucion Politica.
2. La materia sujeta a examen

Las disposiciones acusadas de la Ley 488 de 1998 hacen parte del Capitulo lll que establece
algunas reglas relacionadas con las actividades de contrabando y evasion fiscal (arts. 67, 69,
70 y 71), del Capitulo IV que trata del fortalecimiento de la administracion tributaria y
aduanera (art. 80) y, por ultimo, del Capitulo VI que regula sobre los impuestos territoriales
(art. 131).

La censura expuesta por el demandante se concreta a la vulneracién del principio de unidad
de materia (CP, art. 158), ya que cuestiona que normas pertenecientes al ambito penal

hayan quedado incluidas dentro de una normatividad tributaria“por naturaleza de indole



civil”, toda vez que las disposiciones demandadas “no se pueden asimilar ni sistematica ni
tematicamente a la materia general”. Efectivamente, el accionante deduce la naturaleza
penal de las normas impugnadas del hecho de que no castigan la falta de tributacién sino el
fraude a la ley y que de ser asi, podrian llegar a vulnerar el articulo 28 constitucional, que
prohibe la prisién por deudas. A partir de la fundamentacién principal de la acusacion del
actor con base en la eventual vulneracién del articulo 158 superior, se sustenta la violacién
de los demds preceptos constitucionales enunciados (2, 4, 6, 13, 29, 123, 228, 229, 230y

243), asi como del Preambulo de la Carta Politica.

En opinion generalizada de los representantes de los Ministerios de Hacienda y Crédito
Publico y de Justicia y del Derecho, de la Policia Nacional y de la Fiscalia General de la
Nacién, al igual que en el concepto del Procurador General de la Nacion, en el presente caso
no existe quebranto del principio de unidad de materia, pues consideran que existe
conexidad entre el contenido de las normas acusadas y la finalidad de la ley. Senalan que se
trata de instrumentos sancionatorios que aseguran la eficacia del sistema impositivo del
Estado, con el fin de proteger la legalidad de las importaciones y de las exportaciones.
Adicional a esto, las representantes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y de la
Fiscalia General se pronuncia a favor de un fallo inhibitorio por parte de la Corte, dada la
carencia actual de objeto, pues lo articulos acusados relacionados con el contrabando fueron

subsumidos por el nuevo Cédigo Penal.

Planteada en esos términos la controversia constitucional, corresponde a la Corte establecer
si efectivamente se desconoce por el legislador el principio de la unidad de materia cuando al
expedir una normatividad en materia tributaria consigna reglas de orden penal que
sancionan determinadas actuaciones relacionadas con el contrabando y la evasion fiscal,
crean una Oficina Nacional de Policia Fiscal y Aduanera y establecen una responsabilidad
penal por violacidon al monopolio de licores destilados. Sin embargo, el estudio asi enunciado
deberd efectuarse una vez determinada la vigencia actual de las disposiciones acusadas,

como se procedera a realizar en seguida.

3. La vigencia de las disposiciones demandadas: presupuesto esencial del estudio de

fondo de constitucionalidad

3.1. Criterio general para la declaracién de un pronunciamiento inhibitorio



La Ley 488 de 1998 “por la cual se expiden normas en materia Tributaria y se dictan otras
disposiciones fiscales de las Entidades Territoriales” en los articulos 67, 69 y 70, acusados,
regula el delito de contrabando, asi como algunos aspectos relacionados con el mismo,

atinentes a su favorecimiento por cualquier persona o por un servidor publico.

En los siguientes articulos 71, 80 y 131, también demandados de esa normatividad, se tratan
aspectos atinentes a la actuacion del agente retenedor o responsable del impuesto a las
ventas que no consigne dicho impuesto y que luego extinga en su totalidad la obligacion
tributaria (art. 71), a la creacién en la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de la
Oficina Nacional de Policia Fiscal y Aduanera (art. 80) ya la responsabilidad penal por

violacién al monopolio de licores destilados (art. 131).

Sea lo primero resaltar en este estudio que la finalidad del proceso de constitucionalidad es
la de determinar acerca de la conformidad o disconformidad de los preceptos legales
demandados frente a la Constitucién Politica, a efecto de mantenerlos o retirarlos del
ordenamiento juridico segun el resultado positivo 0 negativo que al respecto arroje ese juicio

de constitucionalidad.

Por lo tanto, dentro de ese preciso ambito, resulta inconducente un pronunciamiento de
fondo por parte de la Corte en relacién con los preceptos legales impugnados que ya hayan
perdido vigencia juridica, bien sea como resultado de una derogatoria en forma expresa o
tacita o por la subrogaciéon o modificacién a la cual hayan sido sometidos por la voluntad del
legislador. Sin embargo, es de resaltar que la derogatoria de la norma enjuiciada no impide a
la Corte volver sobre su contenido normativo en los casos en los cuales se predica una
vigencia material de la misma, es decir cuando a pesar de su separacion del ordenamiento
juridico continta produciendo efectos hacia el futuro “lo cual generaria un grave perjuicio
para la juridicidad si tales efectos devienen contrarios a los mandatos superiores que

gobiernan el Estado Social de Derecho”.1

En este orden de ideas, solamente en el evento de que las disposiciones acusadas hayan
perdido vigencia y no sean susceptibles de producir efectos juridicos, procede la inhibicién
para resolver de fondo por parte de la Corte, dada la carencia de objeto para pronunciarse2.
En efecto, esta Corporacién asi lo ha sefialado:“sélo en la medida en que la norma enjuiciada

haya desaparecido del ordenamiento juridico y no se encuentre produciendo efectos



juridicos, puede la Corte acudir a la figura de la sustraccién de materia y, en consecuencia,
abstenerse de adelantar el respectivo juicio de inconstitucionalidad. Como lo ha sostenido la
reiterada jurisprudencia constitucional, precipitar una decisién inhibitoria sin que
previamente se haya determinado la ocurrencia de estos dos supuestos, “podria hacer viable

la efectiva aplicacion de la norma contraria a la Carta”3.”.4

En consecuencia, la linea jurisprudencial de la Corte en esta materia exige la constatacion en
la norma acusada de los presupuestos de procedibilidad de la decision inhibitoria que
pretende expedirse, por carencia de objeto, como son, de un lado, la desaparicion de la
disposicion impugnada del ordenamiento juridico y, de otro lado, la improduccion por la
misma de efectos juridicos. A continuacién, se procedera a analizar en las normas
impugnadas cada uno de esos presupuestos, a fin de establecer su situacion, de manera que
si del estudio resulta que en esas disposiciones se configuran los dos presupuestos
mencionados, procedera la Corte a adoptar un pronunciamiento inhibitorio por carencia de
objeto. De lo contrario, si se encuentran vigentes o derogadas pero produciendo efectos
juridicos, con respecto de situaciones consolidadas en el pasado, la Corte tendra que entrar a
examinar su constitucionalidad, a partir del cargo presentado en la demanda, es decir, por

violacion de la unidad de materia.

3.2. Vigencia y produccion de efectos en las normas acusadas
3.2.1. Articulos 67, 69, 70 y 131 de la Ley 488 de 1998

La Corte, en el presente asunto estima que los articulos 67, 69, 70 y 131 de la mencionada
Ley 488 del 24 de diciembre de 1998 han sido derogados por virtud de la Ley 599 del 24 de
julio de 2000 “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, como se demuestra a través del

siguiente cuadro comparativo:

Ley 488 de 1998



Ly 599 de 20005

Articulo 67. Contrabando.

“El articulo 15 de la Ley 383 de 1997 quedara asi.

“Articulo 15. Contrabando. El que en cuantia entre cien (100) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, importe mercancias al territorio colombiano, o las
exporte desde él, por lugares no habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga de la
intervencién y control aduanero, incurrira en prisién de tres (3) a cinco (5) afios y multa
equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor CIF de los bienes importados o del valor

FOB de los bienes exportados.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor supere los
doscientos (200) salarios minimos mensuales vigentes, se impondra una pena de cinco (5) a

ocho (8) afios de prisién y la misma pena pecuniaria establecida en el inciso anterior.



En las mismas penas incurrird quien declare tributos aduaneros por un valor inferior al que

por ley le corresponda.

Las penas previstas en el presente articulo se aumentaran de la mitad a las tres cuartas

partes (3/4) partes cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es reincidente.

Paragrafo 12. No se aplicara lo previsto en el inciso 3¢ del presente articulo cuando el menor
valor de los precios o tributos aduaneros declarados obedezca a controversias sobre

descripcidn, valoracién o clasificacion arancelaria de la mercancia.



Paragrafo 22. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tienen zonas
de frontera de acuerdo con lo estipulado en el articulo 272 de la Ley 223 de 1995, no estaran

sometidos a lo establecido en este articulo.

Paragrafo 39. La legalizacién de las mercancias no extingue la accién penal. Cuando las
mercancias decomisadas por contrabando sean objeto de remate o venta al publico, la
primera oferta de remate no podra ser inferior al ochenta por ciento (80%) del valor

comercial promedio.

Articulo 319. Contrabando.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor supere los
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, se impondra una pena de
cinco (5) a ocho (8) afios de prisidon y multa de mil quinientos (1.500) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al
doscientos por ciento (200%) del valor CIF de los bienes importados o del valor FOB de los
bienes exportados.El monto de la multa no podra superar el maximo de la pena de multa

establecido en este cddigo.



Articulo 321 (Ley 599 de 2000). Defraudacién a las rentas de aduana. El que declare tributos
aduaneros por un valor inferior al que por ley le corresponde, en una cuantia superior a
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, incurrird en pena de prisiéon de
cinco (5) a ocho (8) afnos y multa equivalente a veinte (20) veces lo dejado de declarar por
concepto de tributos aduaneros. El monto de la multa no podra superar el maximo de la pena

de multa establecido en este cédigo.

Las penas previstas en el presente articulo se aumentaran de la mitad a las tres cuartas (3/4)

partes cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es reincidente.

Paragrafo.- (Art. 321, Ley 599 de 2000) Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara
cuando el menor valor de los tributos aduaneros declarados corresponda a controversias
sobre valoracion, error aritmético en la liquidacidon de tributos o clasificacion arancelaria, sin

perjuicio de la aplicacién de las sanciones administrativas establecidas en la ley.

Paragrafo 1. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tienen zonas de
fronteras de acuerdo con lo estipulado en el articulo 272 de la Ley 223 de 1995, no estaran

sometidos a lo establecido en este articulo.

Paragrafo 2. La legalizacién de las mercancias no extingue la accién penal.

Articulo 69. Favorecimiento de contrabando.

El articulo 16 de la Ley 383 de 1997 quedara asi:



“Articulo 16. Favorecimiento de contrabando. El que en cuantia superior a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes posea, tenga, transporte, almacene, distribuya o
enajene mercancia introducida al territorio colombiano por lugares no habilitados, u ocultada,
disimulada o sustraida de la intervencién y control aduanero, incurrird en pena de prision de
uno (1) a cinco (5) afos y multa de cien (100) a mil (1.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

El juez al imponer la pena, privara al responsable del derecho de ejercer el comercio, por el

término de la pena y un (1) aflo mas.

No se aplicara lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los bienes que
se encuentren en su poder, estén soportados con factura o documento equivalente, con el

lleno de los requisitos legales contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

Paragrafo transitorio. Quien detente mercancias en las condiciones anteriormente descritas
dispondra de un plazo improrrogable de seis (6) meses contados a partir de la vigencia de la
presente Ley para la legalizacién de las mercancias, sin perjuicio de lo establecido en la Ley
383 de 1997.

Articulo 320. Favorecimiento de contrabando.



El que en cuantia superior a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, posea,
tenga, transporte, almacene, distribuya o enajene mercancia introducida al territorio
colombiano por lugares no habilitados, u ocultada, disimulada o sustraida de la intervencién
y control aduanero, incurrird en pena de prisién de uno (1) a cinco (5) afios y multa de
doscientos (200) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin
que en ningln caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor CIF de los bienes
importados. El monto de la multa no podrad superar el maximo de pena de multa establecido

en este cddigo.

El juez al imponer la pena, privara al responsable del derecho de ejercer el comercio, por el

término de la pena y un (1) aflo mas.

No se aplicara lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los bienes que
se encuentren en su poder, estén soportados con factura o documento equivalente, con el

lleno de los requisitos legales contemplados en el articulo 771-2 del estatuto tributario.

Articulo 70. Favorecimiento por servidor publico.

El articulo 18 de la Ley 383 de 1997 quedara asi:

“Articulo 18. Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que colabore, participe,
transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccién, ocultamiento o

disimulo de mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la introducciéon de las



mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o reglamentarios propios de
su cargo para lograr los mismos fines, incurrird en prisidon de cinco (5) a ocho (8) afios, multa
hasta del doscientos por ciento (200%) del valor CIF de los bienes involucrados, e

inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

Articulo 322. Favorecimiento por servidor publico.

El servidor publico que colabore, participe, transporte, distribuya, enajene o de cualquier
forma facilite la sustraccién ocultamiento o disimulo de mercancias del control de las
autoridades aduaneras, o la introduccién de las mismas por lugares no habilitados, u omita
los controles legales o reglamentarios propios de su cargo para lograr los mismos fines,
cuando el valor de la mercancia involucrada sea inferior a cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes, incurrird en multa de trescientos (300) a mil quinientos (1.500) salarios
minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al doscientos por
ciento (200%) del valor CIF de los bienes involucrados, e inhabilitacién para el ejercicio de los

derechos y funciones publicas de tres (3) a cinco (5) afios.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor supere los
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, se impondra una pena de prisién de
cinco (5) a ocho (8) afos, multa de mil quinientos (1.500) a cincuenta mil (50.000) salarios

minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al doscientos por



ciento (200%) del valor CIF de los bienes involucrados, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afos.

El monto de la multa no podra superar el maximo de la pena de multa establecida en este
cddigo.

Articulo 131. Responsabilidad penal por violacion al monopolio de licores destilados.

El que fabrique distribuya o de cualquier forma comercialice sustancias, licores destilados o
bebidas alcohdlicas destiladas, sin la debida autorizacidon incurrira en pena de prisién de
cinco (5) a ocho (8) afos.

Paragrafo. No se aplicard lo dispuesto en este articulo, a quien produzca para el consumo
domeéstico bebidas alcohdlicas de caracter artesanal.

Articulo 312. Ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico.

El que de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio ejerza una actividad establecida
como monopolio de arbitrio rentistico, sin la respectiva autorizacién, permiso o contrato, o
utilice elementos o modalidades de juego no oficiales incurrird en prision de tres (3) afos y
cinco (5) afos y multa de cien (100) a cuatrocientos (400) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

La pena se aumentard en una tercera parte cuando la conducta fuere cometida por el



particular que sea concesionario, representante legal o empresario legalmente autorizado
para la explotaciéon de un monopolio rentistico, y hasta la mitad, cuando lo fuere por un
servidor de cualquier entidad titular de un monopolio de arbitrio rentistico o cuyo objeto sea

la explotacién o administracién de éste.

Es evidente el efecto derogatorio que produjo la Ley 599 de 2000 sobre los articulos 67, 69,
70 y 131 de la Ley 488 de 1998, como se puede deducir de la informacién presentada. En
efecto, la entrada en vigencia de un nuevo Cédigo Penal, desde el momento que se sefiala
en su articulo 4766, hizo que esos articulos de la Ley 488 fueran subsumidos por la nueva
regulacién integral y sistematica expedida en materia penal, como oportunamente lo

advirtieron algunos de los intervinientes.

Por lo tanto, es forzoso concluir que las referidas disposiciones no pueden ser consideradas
vigentes ante el efecto derogatorio que sobre las mismas se produce por la entrada en vigor
de un nuevo cddigo y ante el hecho de que no forman parte de un régimen especial por el
que se pueda justificar su permanencia por fuera del radio normativo de dicho estatuto
penal. Esta conclusidon encuentra total sustento tanto en la legislacién como en la

jurisprudencia constitucional colombianas.
Por una parte, segln lo sefiala el mandato del articulo 30. de la Ley 153 de 1887:

“Estimase insubsistente una disposicidn legal por declaracién expresa dellegislador, o por
incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que
regule integramente la materia a que la anterior disposicion se referia”. (subraya fuera del

texto original).

Por otra parte, en concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional7, siguiendo el criterio
jurisprudencial de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, ha manifestado en varias
oportunidades8 que “el ejercicio de la facultad legislativa consistente en expedir cédigos,
estatutos organicos o regimenes legales integrales implica la derogaciéon de las normas

incorporadas a éstos para integrar un solo cuerpo normativo9,(...)".

Adicionalmente, cabe resaltar que el articulo 47410de la Ley 599 de 2000, en forma expresa,
ordena derogar el Decreto 100 de 1980, asi como todas las demdas normas que lo modifican y

complementan, en lo que tiene que ver con la consagracion de prohibiciones y mandatos



penales. A este mandato se subordinan los articulos acusados de la Ley 488 de 1998, pues
en los mismos se establecen disposiciones de indole penal relacionadas con la actividad de
contrabando, el favorecimiento al mismo por cualquier persona y por servidores publicos y la
responsabilidad penal por la violacién al monopolio de los licores destilados (arts. 67, 69, 70
y 131).

Ahora bien, frente a la eventual produccién de efectos juridicos por los articulos de la Ley 488
de 1998 analizados, la Corte encuentra que las nuevas normas contenidas en el Cédigo Penal
mantienen en su mayoria la conducta punible casi en forma idéntica a las normas derogadas
de la Ley 488 de 1998. La diferencia entre esas dos normatividades opera, mas bien, en el
ambito del establecimiento de las consecuencias juridicas de la conducta punible regulada;
es decir, en lo que respecta a la fijacidon de las penas pecuniarias o multas, ya que en algunos
casos éstas aumentan, a diferencia de lo que sucede con las penas de privacion de la libertad
que en su mayoria comparten los mismos minimos y maximos de la pena de prisidn
establecida y en otros la nueva norma del Cédigo Penal aparece con una regulacién mucho

mas leve y en consecuencia favorable (arts. 312 y 322).

En consecuencia, la Corte concluye que en el presente caso debera declararse inhibida para
pronunciarse de fondo con respecto de los articulos 67, 69, 70 y 131 de la Ley 488 de 1998,
por carencia de objeto, ya que la eventual produccién de efectos que estas normas pudieren
producir en el futuro, frente a circunstancias pasadas, se circunscribe al posible conflicto que
podria darse entre la vigencia de penas principales de mayor o menor beneficio, lo que
introduce la discusién al dambito de la aplicaciéon de la vigencia material del principio
constitucional de favorabilidad de la ley penal, contenido en el articulo 29 de la Carta Politica
de 1991, que establece que “[e]n materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”, asi como en el
articulo 6 del Cdédigo Penal, situacidn ésta que porlas razones mencionadas aleja el presente

estudio de la finalidad y pardmetros del juicio abstracto de constitucionalidad.
3.2.2. Articulos 71 y 80 de la Ley 488 de 1998:

De igual manera, la Corte encuentra que los articulos 71 y 80 de la Ley 488 de 1998 han sido
derogados mediante la Ley 633 del 29 de diciembre de 2000 “por la cual se expiden normas

en materia tributaria, se dictan disposiciones sobre el tratamiento a los fondos obligatorios



para la vivienda de interés social y se introducen normas para fortalecer las finanzas de la

Rama Judicial”, de la manera que se observa a continuacion:

Ley 488 de 1998

Ley 633 de 200011

Articulo 71. Responsabilidad penal por no consignar el impuesto sobre las ventas.

Los paragrafos primero y segundo del articulo 665 del Estatuto Tributario quedaran asi:

“Paragrafo 19. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga
en su totalidad la obligacidn tributaria, junto con sus correspondientes intereses y sanciones,
mediante pago, compensacién o acuerdo de pago de las sumas adeudadas, no habra lugar a

responsabilidad penal.

Paragrafo 22. Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable para el caso de las

sociedades que se encuentren en procesos concordatarios, o en liquidacién forzosa



administrativa, o en proceso de toma de posesidn en el caso de entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, en relacién con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en

la fuente causadas.

Articulo 42. Responsabilidad penal por no consignar las retenciones en la fuente y el IVA.

Unificanse los paragrafos 12 y 22 del articulo 665 del Estatuto Tributario en el siguiente

paragrafo, el cual quedara asi:

“Pardgrafo. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga en
su totalidad la obligacion tributaria, junto con sus correspondientes intereses y sanciones,
mediante pago o compensacién de las sumas adeudadas, no habra lugar a responsabilidad
penal. Tampoco habra responsabilidad penal cuando el agente retenedor o responsable del
impuesto sobre las ventas demuestre que ha suscrito un acuerdo de pago por las sumas

debidas y que éste se esta cumpliendo en debida forma.

Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable para el caso de las sociedades que se
encuentren en procesos concordatarios; en liquidacién forzosa administrativa; en proceso de
toma de posesidn en el caso de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, o
hayan sido admitidas a la negociacién de un Acuerdo de Reestructuraciéon a que hace
referencia la Ley 550 de 1999, en relacién con el impuesto sobre las ventas y las retenciones

en la fuente causadas.

Articulo 80. Creacion de la policia fiscal y aduanera.



Créase en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, la Oficina Nacional de Policia
Fiscal y Aduanera, como un aparato armado que ademas de soportar las funciones propias
de investigacién y determinacién de acuerdo con las competencias propias de fiscalizacién

que le asigna la Ley a la entidad, ejercera funciones de policia judicial.

Para efectos de proveer el personal necesario que integrard la policia fiscal y aduanera, la
Direccién General de la Policia Nacional, debera asignar un minimo de mil (1.000) efectivos
de su planta de personal en condiciones de disponibilidad permanente y continua, con el fin
de soportar los operativos de control tributario y aduanero que realice la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales en el territorio nacional.

La fuerza aqui indicada deberd realizar sus labores de apoyo y soporte, bajo la mas estricta
coordinacion y supervisiéon de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales y debera
empezar a operar dentro del mes siguiente a la fecha de entrada en vigencia de la presente

Ley.

Paragrafo. La policia fiscal y aduanera ejercera sus funciones de policia judicial en

coordinacidén con la Fiscalia General de la Nacion.



Articulo 53. Policia Fiscal Aduanera y naturaleza juridica del servicio prestado por la DIAN.

Créase al interior de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales la Direccién de Policia
Fiscal y Aduanera. Los funcionarios que la compongan podran por delegacién expresa del

Director General de la DIAN adelantar procesos de fiscalizacién y control.

Bajo e esta misma delegacidn, la Direccién de Policia Fiscal y Aduanera soportara los
operativos de control tributario que realice la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales

en el territorio nacional, con la coordinacién y supervisidon de esta Ultima entidad.

El Gobierno Nacional determinara la estructura de esta nueva Direccion, dentro de los

sesenta (60) dias siguientes a la vigencia de esta Ley.

Paragrafo. Para los efectos de la aplicacién del inciso 1 del articulo 56 de la Constitucidn
Politica el servicio publico prestado por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales se
define como servicio publico esencial, cuyo objetivo es coadyuvar a garantizar la seguridad
fiscal del Estado colombiano y la proteccién del orden publico econdmico nacional, mediante
la administracién y control al debido cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras

y cambiarias, y la facilitacién de las operaciones de comercio exterior.

En este caso, la derogacion de los articulos 71 y 80 de la Ley 488 de 1998 por los articulos 42
y 53 de la Ley 633 de 2000, respectivamente, es clara y contundente, por lo cual no hay

lugar a mayores comentarios.

Adicionalmente, la Corte no observa como en los dos articulos analizados de la Ley 488 de



1998 pueda arglirse una continuidad en la produccién de efectos juridicos.

En efecto, en el caso del articulo 71 referido a la responsabilidad penal del agente retenedor
o del responsable del impuesto sobre las ventas al no consignar dicho impuesto, se tiene que
el articulo 42 de la Ley 633 de 2000, deroga y sustituye su contenido estableciendo
beneficios para esas personas en relacidon con las causales de extincidon y exoneracién de la
responsabilidad penal, haciendo evidente que el efecto juridico que pueda producirse se
predica de la aplicacién del principio de favorabilidad penal del articulo 29 de la Constitucion

Politica, de la manera antes mencionada.

Frente al articulo 80, tampoco puede sefialarse que el mismo siga produciendo algun efecto
juridico en situaciones anteriores, a pesar de su derogacién, por cuanto el articulo 53 de la
Ley 633 de 2000 lo que hizo fue suprimir una dependencia de la Administracién Nacional, la
Oficina Nacional de Policia Fiscal y Aduanera, para crear otra nueva -la Direccién de Policia
Fiscal y Aduanera, dentro de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN, con la

misma finalidad y funciones.

En armonia con los analisis precedentes, resulta claro que las disposiciones acusadas se
encuentran derogadas y que por ende no estdn llamadas a producir efectos juridicos
generales propios; por lo cual, resulta procedente la adopcién de un fallo inhibitorio, tal como

se dispondra en la parte resolutiva de este fallo.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

INHIBIRSE para fallar de fondo en relacién con los articulos 67, 69, 70, 71, 80 y 131 de la Ley
488 de 1998, por carencia de objeto.

Notifiguese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

archivese el expediente.
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Salvamento parcial de voto a la Sentencia C-1066/01

NORMA PENAL DEROGADA-Efectos/NORMA PENAL DEROGADA-Aplicacién por favorabilidad

(Salvamento parcial de voto)



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE NORMA PENAL DEROGADA-Produccién de efectos por

favorabilidad (Salvamento parcial de voto)

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD-Negativa de control abstracto (Salvamento parcial

de voto)

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN NORMA PENAL DEROGADA-Control constitucional

(Salvamento parcial de voto)

En ningln caso puede inhibirse la Corte frente a normas penales derogadas, porque la
decision abstracta de constitucionalidad, tiene efectos sobre la aplicacion ultractiva de las

normas penales mas favorables.
Referencia: expediente D-3467

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 67, 69, 70, 71, 80 y 131 de la Ley 488
de 1998

Actor: Héctor Ignacio Franco Jaramillo
Magistrado Ponente:
Dr. ALVARO TAFUR GALVIS.

1. De manera respetuosa presento las razones por las cuales salvo parcialmente el voto en el
proceso de la referencia. En concepto de la Corporacion, la Corte debe inhibirse de estudiar
de fondo los articulos 67, 69, 70 y 131 de la Ley 488 de 1998, “por carencia de objeto, ya que
la eventual produccién de efectos que estas normas pudieren producir en el futuro, frente a
circunstancias pasadas, se circunscribe al posible conflicto que podria darse entre la vigencia
de penas principales de mayor o menor beneficio..... situaciéon esta que..... aleja el presente

estudio de la finalidad y parametros del juicio abstracto de constitucionalidad”.
Ultractividad. Analisis sistematico.

2. Las normas penales pueden seguir produciendo efectos, a pesar de su derogatoria, cuando
quiera que se advierta que resultan favorables al procesado. Se trata del tradicional principio

de favorabilidad que supone la aplicacidn ultractiva de la ley. De manera ordinaria, el analisis



de favorabilidad se realiza de manera concreta, es decir, de acuerdo con las circunstancias

particulares en las cuales se realizé la conducta investigada.

La favorabilidad, empero, no se desprende directa o Unicamente de la confrontacidon entre la
norma derogada y la norma vigente. Este principio exige considerar de manera integra el
sistema punitivo, pues las condiciones favorables para el reo no se derivan exclusivamente
de las penas principales o accesorias imponibles, sino de un conjunto de restricciones que se
imponen a todo el sistema punitivo. Asi, por ejemplo, variaciones en materia de prescripcion,
en las condiciones de libertad o de los extremos punitivos, pueden tener por efecto que una
norma derogada y que, de confrontacion directa con la norma vigente, no aparezca

claramente favorable, resulte en realidad favorable al confrontarla con estas variaciones.

Ello implica que es posible, en ciertas circunstancias, realizar una estudio abstracto sobre la
aplicacion de la favorabilidad. Cuando dicha posibilidad se presenta, no puede el juez
constitucional negarse al estudio so pretexto de que el asunto se resolvera in concreto, pues
la favorabilidad es un mandato constitucional y el sistema punitivo ha de responder, en su
conjunto, al mismo. Por lo tanto, no resulta admisible la postura de la Corte consistente en
diferir el andlisis de la favorabilidad al juez en el caso concreto. Es necesario asegurar una
igual aplicacién de la ley (C.P. art. 13) y la Corte Constitucional hace parte de los

destinatarios de esta obligacién constitucional.
Distintos fendmenos derivados de la aplicacion ultractiva.

3. En concepto de la Corporacién, como consecuencia de la derogatoria de las normas
acusadas, Unicamente se derivaria la aplicacién del principio de favorabilidad y el
consiguiente estudio sobre la punibilidad. Esta postura omite considerar otros principios
constitucionales que pueden generar efectos al aplicarse ultractivamente una norma

derogada.

Es posible identificar dos escenarios extremos, que la Corte ha debido considerar. En primer
lugar, la aplicacion ultractiva de una norma que viola el principio de legalidad. De otro, que
se aplica, por favorabilidad, la despenalizacién de una conducta que, desde la Constitucion,

no podria ser despenalizado.

El juicio sobre la violacién del principio de legalidad indudablemente atafie al control



abstracto. La Corte ha abordado el estudio de este asunto, tanto en normas vigentes, como
en normas que no han entrado en vigencial2. No existe razén alguna para que se niegue
estudio de legalidad frente a normas derogadas, pero que siguen produciendo efectos por
razones de favorabilidad. Asumir lo contrario, como ocurre con la sentencia de la cual me
aparto, implica que por favorabilidad se le aplicara al ciudadano una norma eventualmente
violatoria de sus derechos. Esto implica que al ciudadano se le esta negado oportunidades

de defensa y el acceso a la justicia.

En el otro caso, que la norma favorable implique la despenalizacién de una conducta que la
Carta exige sancionar, resulta incuestionable que el juez constitucional tiene la obligacién de
entrar a analizar la norma, a pesar de que los efectos de favorabilidad se resuelvan en otra
sede. Tal seria el caso de que por algun error de técnica legislativa se despenalizara el
homicidio. Claramente, por razones de favorabilidad, deberia no investigarse tales hecho,

pero indudablemente la despenalizacién resulta incompatible con la Carta.

4. Estas situaciones extremas llevan directamente a dos asuntos de importancia
constitucional. De una parte, la manera en que se pueden enfrentar estos efectos
inconstitucionales de normas derogadas y, por otra, la relacién entre la favorabilidad y la

decision de inconstitucionalidad.

En punto a los mecanismos para enfrentar los efectos inconstitucionales, la negativa de la
Corporacién en asumir el control abstracto deja al ciudadano afectado por la norma
Unicamente podria acudir a la excepcion de inconstitucionalidad. Si bien esta es una opcion
razonable, se enfrenta a la necesidad de asegurar la igual aplicacién de la ley. Conforme a
reiterada jurisprudencia de esta Corporacidén, la excepcién de inconstitucionalidad
Unicamente se aplica para el caso concreto. De ahi que exista la posibilidad de que un juez
considere la excepcién y otro no lo haga. ;En qué queda la igualdad?. La Corte tiene el deber
constitucional (C.P. art. 2) de dictar una jurisprudencia que cree las condiciones que
aseqguren el disfrute de los derechos constitucionales. La negativa en considerar el fondo de

normas penales que siguen produciendo efectos, implica apartarse de este mandato.

En relacién con la favorabilidad y la inconstitucionalidad, cabe preguntarse si es posible
aplicar ultractivamente normas declaradas inconstitucionales. Por ejemplo, aplicar

ultractivamente la norma que deroga el tipo penal homicidio que, posteriormente, es



declarada inconstitucional. Este es un asunto que cae en la érbita de los efectos de las
decisiones de la Corte Constitucional. Indudablemente, si la Corte no dispone nada al
respecto, es decir, si no dicta una sentencia con efectos retroactivos, se habra de aplicar la
norma favorable.

Estas consideraciones son suficientes para mostrar que era imperioso que la Corte se

pronunciara de fondo sobre las normas demandadas.
Fecha, ut supra,
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
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